BVGer A-2619/2009 vom 15. Juni 2009

Bundesverwaltungsgericht, 2009-06-15, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvgerA-2619 2009
FR: TAF A-2619/2009 du 15 juin 2009

IT: TAF A-2619/2009 ddl 15 giugno 2009

Regeste
Energie (Ubriges)

Erwagungen

E.1l

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Die EICom gehort zu den Behorden nach Art. 33 VGG und ist daher eine
Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist
nicht gegeben (Art. 32 VGG). Demnach ist das Bundesverwaltungsgericht fir die
Beurteilung der am 22. April 2009 erhobenen Beschwerde zustandig (vgl. auch Art. 23 des
Bundesgesetzes lber die Stromversorgung vom 23. Marz 2007 [ Stromversorgungsgesetz,
StromV G, SR 734.7]). Folglich hat es auch Uber den Verfahrensantrag betreffend die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (Art. 55 Abs. 3 VWV G) zu befinden.
Letzteresfallt in die Kompetenz des Instruktionsrichters (Art. 55 Abs. 3VwWVGi.V.m. Art.
39 Abs. 1 VGG).

E.2

AlsVerfugungsadressatin ist die BeschwerdefUhrerin ohne weiteres legitimiert, einen
Verfahrensantrag zu stellen (REGINA KIENER, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren [VWVG], Zurich 2008, Art. 55, N. 12).

E.3

Der Beschwerde kommt im Allgemeinen von Gesetzes wegen aufschiebende Wirkung zu
(Art. 55 Abs. 1 VwVG). Aufschiebende Wirkung besagt, dass diein einer Verfigung
angeordnete Rechtsfolge vorlaufig nicht eintritt, sondern bis zum Beschwerdeentscheid
vollsténdig gehemmt wird. Zweck der aufschiebenden Wirkung ist es, die
beschwerdefiihrende Person die nachteiligen Wirkungen der Verfligung solange nicht
fiihlen zu lassen, bis tiber deren Rechtméssigkeit entschieden ist (ANDRE
MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, S. 116f. Rz. 3.19).

E.4

Sofern die Verfligung nicht eine Geldlei stung zum Gegenstand hat, kann die V orinstanz
einer alfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung entziehen (Art. 55 Abs. 2 VwWVG).
Nach der Rechtsprechung ist eine Verfiigung auf eine Geldleistung gerichtet, wenn sie den
Adressaten zur Bezahlung eines Geldbetrages verpflichtet (vgl. BGE 111V 56 E. 3; Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts A-8198/2007 vom 21. Februar 2008 E. 2.1 mit Hinweis).



Keine Verfigungen Gber eine Geldleistung sind Verfligungen, mit denen ein Tarif
festgelegt, herabgesetzt oder genehmigt wird (KIENER, Kommentar VWV G, a.a.0O., Art.
55, N. 19; HANSJORG SEILER, Praxiskommentar zum Bundesgesetz (iber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG], Zurich 2009, Art. 55, N. 86). Die Rechtsmittelinstanz bzw.
die instruierende Behotrde kann jederzeit auf den Entscheid der V orinstanz zuriickkommen
und die von der Vorinstanz entzogene aufschiebende Wirkung auf Gesuch hin oder auch
von Amtes wegen wiederherstellen, wenn die Voraussetzungen fir den Entzug nicht oder
nicht mehr gegeben sind (Art. 55 Abs. 3 VwVG). Beim Entscheid Uber die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sind die gleichen Kriterien massgebend
wie bei deren Entzug, d.h. die Wiederherstellung muss durch ein hinreichendes Interesse
gerechtfertigt und verhadltnismassig sein. Eine einmal entzogene aufschiebende Wirkung
soll nicht leichthin wiederhergestellt werden (KIENER, aa.O., Art. 55, N. 23).

E.5

Die Vorinstanz hat in Ziff. 3 ihrer Verfigung vom 6. Marz 2009 die Tarife 2009 fur
Systemdienstleistungen fur Kraftwerke mit einer elektrischen Leistung von mindestens 50
MW festgelegt. Die Festlegung von Tarifen stellt allgemein - entgegen der Ansicht der
Beschwerdefihrerin - keine Geldleistung im Sinne von Art. 55 Abs. 2 VwV G dar. Der
Beschwerde kann daher grundsétzlich die aufschiebende Wirkung entzogen werden (Art. 55
Abs. 2VwWVG).

E.6

Gemass Rechtsprechung rechtfertigen nicht nur ganz aussergewohnliche Umstande den
Entzug der aufschiebenden Wirkung (BGE 129 11 289 E. 3.2). Immerhin muss die
verfligende Behorde tiberzeugende Griinde dartun kénnen. Sind solche vorhanden, ist
weiter zu prufen, ob die Massnahme verhédltnismassig ist. Insbesondere sind die sich
gegenlberstehenden Interessen gegeneinander abzuwagen. Bei der Interessenabwagung
steht der Behorde ein gewisser Beurteilungsspielraum zu. Der Entscheid wird in der Regel
auf den Sachverhalt abgestiitzt, der sich aus den Akten ergibt, ohne dartiber hinausgehende
zeitraubende Erhebungen anzustellen. Es handelt sich um einen sog. prima facie-Entscheid.
Bei der Abwégung der Grinde fiir und gegen die sofortige Vollstreckbarkeit kdnnen auch
die Aussichten auf den Ausgang des Verfahrensin der Hauptsache ins Gewicht fallen,
jedenfalls dann, wenn die Erfolgsprognose eindeutig ausféllt (M oser/Beusch/K neubihler,
aa0.,, S 119f. Rz 3.24 und 3.27 f.). Bel tatséchlichen oder rechtlichen Unklarheiten drangt
sich hingegen Zuriickhaltung auf, weil in diesem Fall die erforderlichen
Entscheidgrundlagen im Hauptverfahren erst noch beschafft werden missen (vgl. BGE 130
1 149 E. 2.2).

E.7

Im vorliegenden Fall legte die EICom mit Verfligung vom 6. Mé&rz 2009 insbesondere die
Tarife 2009 fur Systemdienstleistungen fur Kraftwerke mit einer elektrischen Leistung von
mindestens 50 MW fest (Ziff. 3 des Dispositivs). Die Beschwerdefiihrerin beantragt in der
Hauptsache die Aufhebung der Ziff. 3. Sie bringt vor, dass es sich vorliegend um einen
deutschen Sachverhalt handle, auf welchen deutsches Recht anwendbar sei. Die Vorinstanz
habe keine Kompetenz, einen deutschen Sachverhalt zu beurteilen. Weiter verstosse die
Verfligung gegen das V erursacher- und das Gleichbehandlungsprinzip. Auch sei bei
Abstellen auf die Wasserkraftkonzession die Schwelle von 50 MW nicht erreicht. Aufgrund
der komplexen Materie bedirfen die sich stellenden Fragen einer eingehenderen Prifung,



als diesim Rahmen eines summarischen Entscheids moglich wére. Eine eindeutige
Hauptsachenprognose ist deshalb im jetzigen Zeitpunkt nicht méglich.

E.8

In einem weiteren Schritt ist nach dem Anordnungsgrund zu fragen. Ein solcher liegt vor,
wenn zumindest Uberzeugende Grinde fur den Entzug gegeben sind (vgl. oben E. 6).

E.81

Die Vorinstanz fuhrt insbesondere die sog. Kostenwalzung als Grund des Entzugs der
aufschiebenden Wirkung ins Feld. Von der Netzebene 1 bis zur Netzebene 7 wiirden sich
die Kosten fur die Benutzung der verschiedenen Netze und damit Netzebenen summieren.
Die zu wélzenden Kosten einer Netzebene wiirden sich durch Addition der walzbaren
Kosten dieser Netzebene und der Kosten, die aus der vorgelagerten Netzebene der eigenen
Unternehmung gewdal zt bzw. vom vorliegenden Netzbetreiber umgel egt werden, ergeben.
Die von der Vorinstanz festgel egten Tarife fir die Netzebene 1 wirden sich auf alle
nachgel agerten Abnehmer und schlussendlich auf alle Endverbraucher auswirken. In der
Schweiz missten rund 800 Elektrizitétsversorgungsunternehmungen bei einer
Tarifanderung der Netzebene 1 ihre Tarife neu berechnen. Wichtig sei zudem, dass die
neuen Regeln im Strommarkt mdglichst schnell klar seien. Die aufschiebende Wirkung der
Beschwerde liesse sodann insofern eine erhebliche Rechtsunsicherheit entstehen, als dass
dieim Mai 2008 publizierten Tarife nicht mehr massgeblich sein konnten, da der Bundesrat
mit Anderung der StromVV die Berechnungsgrundlagen gedndert habe. Ein Riickgriff auf
bisher gliltige Tarife sei deshalb nicht mehr méglich. Auch bestehe die Gefahr, dass die
Kraftwerksbetreiber moglicherweise nicht bereit waren, den Tarif flr
Systemdienstleistungen zu bezahlen, wenn der Beschwerde die aufschiebende Wirkung
zukommen wirde.

E.82

Die Beschwerdefuhrerin bringt neben dem Argument, dass es sich bel dem Tarif 2009 fir
Systemdienstleistungen um eine Geldleistung im Sinne von Art. 55 Abs. 2 VwV G handle
(vgl. dazu oben E. 5) und der pauschalen Behauptung, der Entzug der aufschiebenden
Wirkung sai unverhatnismassig, keine weiteren Argumente vor, die fir die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung sprechen wiirden.

E.83

Das Argument der Vorinstanz, im Falle der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde
koénne nicht auf die friher geltenden Tarife abgestellt werden, da diese noch anders
berechnet worden seien, tUberzeugt. Die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
hétte al so nicht etwa zur Folge, dass die alte Regelung weiterhin gelten wirde, sondern dass
weder die alte noch die neue Regelung anwendbar wére. Dies wrde zu einer nur schwer
hinzunehmenden Rechtsunsicherheit flihren, was einen Uberzeugenden Grund fir den
Entzug der aufschiebenden Wirkung darstellt. Auch wenn die Tarife 2009 erst mit Eintritt
der Rechtskraft definitiv festgelegt sind, ist es doch in der Zwischenzeit sinnvoll Uber eine -
je nach dem auch nur vortbergehende - Regelung zu verflgen.

E.9
Welter ist zu prifen, ob der Entzug der aufschiebenden Wirkung durch die Vorinstanz

verhdtnismassig war (Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwel zerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]). Der Entzug der aufschiebenden



Wirkung durfte vorliegend geeignet und erforderlich sein, um wéhrend des laufenden
Verfahrens eine gewisse Rechtssicherheit zu gewahrleisten. Ob sich der Entzug der
aufschiebenden Wirkung tatséchlich rechtfertigt, entscheidet sich deshalb im Rahmen einer
I nteressenabwigung (ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2006, Rz. 613 ff.).

E.91

Das Interesse an einer gewissen Rechtssicherheit wahrend des Verfahrensist hoch
einzuschétzen. Im Falle der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung konnte
namlich, wie bereits oben unter E. 8.3 ausgefihrt, nicht auf die friheren Tarife abgestellt
werden, da diese anders berechnet wurden.

E.9.2

Die BeschwerdefUhrerin vermag zudem in ihrer Beschwerde vom 22. April 2009 nicht
darzulegen, inwiefern sie aufgrund der sofortigen Wirksamkeit der angefochtenen
Verfigung in ihren Interessen einschneidend betroffen sein sollte. Zwar hat jede
Beschwerdefiihrerin ein Interesse an der Abénderung der ihrer Ansicht nach
unrechtmassigen Verfligung, ein dartiberhinausgehendes Interesse macht die
Beschwerdefiihrerin jedoch nicht geltend.

E.93

Das von der Vorinstanz angefuihrte I nteresse der Branche an einer raschen Klarung der
Regeln im Strommarkt spricht bloss fur eine rasche (rechtskraftige) Entscheidung in der
Hauptsache. Jedoch spricht das Interesse an einer verbindlichen Regelung zumindest
wahrend des Verfahrens gegen die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (vgl.
oben E. 9.1).

E.94

Zudem besteht gemass den Ausfuihrungen der Vorinstanz die Moglichkeit einer
nachtraglichen Kompensation fur den Fall, dass die festgel egten Tarife vom
Bundesverwaltungsgericht nicht bestétigt wirden. In diesem Zusammenhang wird auch die
von der Beschwerdefiihrerin aufgeworfene Frage einer Verzinsung von allenfalls zu
Unrecht bezahlten Teillsummen des Systemdienstleistungstarifs zu prifen sein.

E.95

Hervorzuheben ist des Weiteren, dass von insgesamt 17 Beschwerden, die beim
Bundesverwaltungsgericht gegen die Verfligung der Vorinstanz vom 6. Marz 2009
eingereicht wurden, nur gerade drel BeschwerdefUhrerinnen die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung beantragt haben.

E.9.6
Schliesslich ist zu berlicksichtigen, dass eine gewisse Kontinuitét im Verfahren beachtet

und die entzogene aufschiebende Wirkung nicht leichthin wiederhergestellt werden sollte
(Urteil des Bundesgerichts 6A.53/2001 vom 19. Juni 2001 E. 2a).

E.9.7

Aufgrund dieser Ausfihrungen ergibt sich, dass die Nachteileim Falle einer
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung insgesamt tberwiegen. Somit ist der
Antrag der BeschwerdefUhrerin abzuweisen.



E. 10

Uber die Kosten dieses Zwischenentscheides sowie eine allfallige Parteientschédigung wird
im Entscheid Gber die Hauptsache zu befinden sein.
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